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64/2015 IL
I. ANTECEDENTES

El presente informe se emite en virtud de las competencias que al Departamento de
Administracion Publica y Justicia y a la Direccion de Desarrollo Legislativo y Control Normativo de su
Viceconsejeria de Régimen Juridico, confieren, respectivamente, el articulo 6.1 h) del Decreto 20/2012,
de 20 de diciembre, del Lehendakari, de creacion, supresién y modificacién de los Departamentos de la
Administracion de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco y de determinacién de funciones y areas de
actuacién de los mismos, y el articulo 13.1.a) del Decreto 188/2013, de 9 de abril, por el que se establece

la estructura organica y funcional del Departamento de Administracion Publica y Justicia.

Se acompafia a la mencionada solicitud la siguiente documentacion:

- Texto del proyecto.

- Memoria justificativa elaborada por la Direccion de Administracién Tributaria del Departamento
de Hacienda y Finanzas del Gobierno Vasco

- Ficha Técnica de Sistemas para los suministros de informacion.

- Propuesta de acuerdo del Consejo de Gobierno por el que se autoriza la suscripcién de tres
Convenios de Colaboracion entre la Administracion de la Comunidad Auténoma de Euskadi y
sus sociedades publicas por un lado y las Diputaciones Forales de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa por

otro, para el intercambio de informacién.

De acuerdo con lo previsto en la norma 3% de la Normas por las que se determinan los
Convenios que deben ser autorizados por el Consejo de Gobierno y se regula la negociacion, tramitacion,
suscripcion, publicacién y seguimiento de los mismos, acordadas por el Gobierno Vasco el 9 de enero de

1996, la competencia para autorizar Convenios de esta naturaleza corresponde al Consejo de Gobierno,
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en dicho sentido el presente borrador viene acompafiado de la Propuesta de Acuerdo del Consejo de

Gobierno por el que se autoriza la suscripcién del mismo.

Il.- LEGALIDAD.

Objeto.

Los proyectos de Convenio tienen como objeto, de acuerdo con lo establecido en sus clausulas
primeras “establecer las condiciones y procedimientos por los que Se debe regir el intercambio reciproco
de informacion entra la Administracion de la CAE y el Departamento de Hacienda y Finanzas de la

correspondiente Diputacion Foral”.

Competencia material

El Decreto 192/2013, de 9 de abril, por el que se establece la estructura organica y funcional del
Departamento de Hacienda y Finanzas en su articulo 1.3.a) establece como una de las competencias del
Departamento de Hacienda y Finanzas la celebracion de convenios y acuerdos y el mantenimiento de
relaciones con la Administracion General e Institucional del Estado, con otras Comunidades Auténomas,
con los Territorios Histéricos y Corporaciones Locales, asi como con otras entidades y personas publicas
y privadas en las materias a la que hace referencia en epigrafes anteriores de dicho articulo o en otras
que, por disposiciones legales o por el Gobierno, se le encomienden al Departamento o cuando asi se

establezca en la legislacion vigente.

El mismo Decreto 192/2013, de 9 de abril, atribuye, dentro del Departamento a la Direccién de
Administracion Tributaria, entre otras funciones, la de ejercer todas las competencias que el ordenamiento
juridico atribuye a la Administracién General e Institucional de la Comunidad Autdnoma en materia de
Administracion Tributaria, entre las que cuales pueden interpretarse integradas en un sentido amplio las

relativas a los mecanismos de intercambio de informacién con las haciendas forales.

Sustentado en la habilitacién anterior, la Direcciéon de Administracion Tributaria, propone que se
inicie el procedimiento para la formalizacion de un convenio marco entre la Administracién de la
Comunidad Autonoma de Euskadi y cada una de las Haciendas Forales con objeto de establecer las
condiciones y procedimientos reguladores del intercambio reciproco de informaciéon entre ambas

administraciones.



Debe repararse en el hecho de que de acuerdo con el objeto y finalidad de los Convenios y con
el ambito material al que se extiende, la informacién que sera objeto de intercambio queda indeterminada
y puede que no venga referida exclusivamente a las materias que son propias de las funciones y areas de
actuacion del Departamento de Hacienda y Finanzas o0 que no tengan como exclusiva finalidad las que
son propias de dicho Departamento, de acuerdo con lo establecido en el Decreto 20/2012, de 15 de
diciembre, del Lehendakari, de creacién, supresién y modificacion de los Departamentos de la
Administracion de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y de determinacién de funciones y areas de
actuacion de los mismos, como sin dificultad se deriva de la relacion de cesiones de informacion vigentes

que se contiene en el anexo del proyecto.

No creemos sin embargo que exista problema alguno desde la perspectiva en la que nos
encontramos para que, tal como establece la clausula quinta de los proyectos, se atribuya a dicha
Direccion de Administracion Tributaria la funcién de coordinar y atender las solicitudes de suministro de
informacién que son objeto de dichos convenios, en el bien entendido de que dichas funciones de
coordinacion y atencion no implican las de decision y autorizacion de las transferencias de informacién

que se vayan a producir entre las partes.

Se trata de un aspecto que afecta a la esfera de la propia autoorganizacién de esta
Administracion relativo a la atribucion a un érgano de una funcion de coordinacion sobre un @mbito
material transversal (intercambio de informacién) que puede afectar a cualquier materia de competencia

de esta Administracion, tanto en su posicién de cedente como en la de cesionaria.

Siendo ello asi, y no existiendo una atribucién normativa especifica de dicha funcién de
coordinacion en intercambio de informacion a un érgano concreto dentro de la Administracion General de
la CAE, no encontramos impedimento para que dichas funciones de coordinacion y atribuciéon se

atribuyan a la Direccion de Administracion Tributaria.

Al respecto, debe recordarse que el articulo 6.8 del Decreto 21/2012, de 21 de febrero, de
Administracion Electrénica, establece que “Para facilitar el ejercicio del derecho a no aportar datos y
documentos, la Administracion promovera la celebracion de convenios con las restantes Administraciones
Publicas, segtin lo establecido en el articulo 9 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de
los ciudadanos a los Servicios Puablicos. En estos convenios se estableceran los procedimientos que
permitan a los 6rganos cedentes comprobar el gjercicio del derecho respecto de los datos o documentos
cuyo acceso hubiera sido solicitado. En la sede electronica se publicaran los convenios, los datos y los
documentos que se intercambian” y de la misma manera, el 18.3 de dicho Decreto, respecto al
intercambio electrénico de documentos y datos en entornos cerrados de comunicacién y cuando las

personas participantes pertenezcan a distintas Administraciones Publicas que la determinacion de las



condiciones y garantias por las que se regira el intercambio de informacién (entre las cuales bien puede
quedar incluida la determinacién del érgano responsable de coordinar y atender las solicitudes) “se

estableceran mediante convenio”, que es precisamente a lo que procede el que ahora se analiza.

Esto es especialmente cierto en lo que a esta administracién concierne, en la medida en que,
incluso si consideramos que la determinacién ordinaria del reparto de funciones dentro de los
Departamentos del Gobierno se realiza mediante Decretos de estructura y funcionamiento aprobados por
el Consejo de Gobierno, es también este 6rgano el que en este caso debe aprobar, en virtud del citado
Acuerdo de Consejo de Gobierno de 9 de enero de 1996, el convenio que en este caso pretende disponer

la determinacién del érgano responsable de coordinar y atender las solicitudes.

Por otra parte, La Ley 27/1983 de 25 de noviembre de Relaciones entre las Instituciones Comunes
de la Comunidad Auténoma y los Organos Forales de sus Territorios Historicos, establece que los
Organos Forales de los Territorios Historicos tienen competencia exclusiva, que ejercitaran de acuerdo
con el régimen juridico privativo de cada uno de ellos, en las materias establecidas en el articulo 41 del
Estatuto de Autonomia y, en general, todas las que tengan atribuidas por la Ley del Concierto Econémico

y por otras normas y disposiciones de caracter tributario (articulo 7 a. punto 6).

Y es en dicho marco, donde se encuadran las Normas Forales y sus desarrollos a los que hacen

referencia las partes expositivas de los respectivos Convenios.

Naturaleza juridica

El Convenio de Colaboracién constituye un instrumento idéneo de coordinacién y cooperacién
entre Administraciones Publicas y entidades privadas en su caso, para la consecucion de un objetivo
comun, que tiene la consideracion de documento cuasi contractual, en cuanto acuerdo por el que se
establecen compromisos y pactos entre partes del que derivan derechos y obligaciones para los entes
suscribientes, lo que fundamentaria en principio su examen al amparo de la normativa general en materia
de contratacién publica. Sin embargo, el articulo 4.1 letra ¢) del Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico, al que de manera expresa se refiere la cldusula décima de los proyectos, excluye del
ambito de dicha ley, los convenios que, con arreglo a las normas especificas que los regulan, celebre la
Administracion con personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado, siempre que su objeto no esté
comprendido en el de los contratos regulados en esta Ley o en normas administrativas especiales,
disponiendo el apartado 2 de dicho precepto que los contratos, negocios y relaciones juridicas
enumerados en el apartado anterior se regularan por sus normas especiales, aplicdndose los principios

de esta Ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse.



En el presente caso, el Convenio resulta un instrumento apropiado en desarrollo del principio de

cooperacion y colaboracion entre los entes firmantes.

Analisis del clausulado

Las propuestas de convenio constan de una parte expositiva y 11 clausulas: (1) objeto y
finalidad; (2) reciprocidad y ambito de aplicacion; (3) tramitacion y aprobacion de nuevas cesiones de
informacién; (4) sistemas de suministro; (5) responsables ; (6) comision técnica de seguimiento; (7)
principios aplicables; (8) vigencia del convenio (9) revisién del convenio; (10) régimen juridico, y (11)

resolucion de conflictos.

Ademas cuenta con los Anexos relativos a las cesiones de informacion autorizadas por
Resoluciones de los respectivos Departamentos de Hacienda y Finanzas de las Diputaciones Forales a
diferentes 6rganos de la Administracion de la CAE y una ficha técnica relativa a los sistemas para los

suministros de informacion.

Se realizaran a continuacion diferentes consideraciones en relacion con dicho clausulado.

Sin embargo y con caracter previo, puede resultar oportuno describir siquiera sea brevemente y
desde una perspectiva muy general, el marco normativo de una de las cuestiones que mas pueda
interesar a los proyectos de convenio sometidos a informe y que con mas detenimiento debe ser tratado
por afectar a un derecho fundamental como es el de la proteccién de datos de caracter personal (articulo
18.4 CE) al que, sin nombrarlo, hace referencia el punto VI de la parte expositiva y de forma expresa ya la

letra j) de la Clausula Séptima relativa a los “Principios aplicables”.

Puede ser oportuno porque en definitiva el objeto y finalidad de los proyectos se proyectan
sobre el intercambio reciproco de informacion y en definitiva, es decir, sobre la comunicacién o cesion de
datos de caracter personal y sin olvidar que los “sistemas de suministro” a través de los cuales se
producira dicho intercambio, a excepcidn del ultimo, supone la utilizacion de medios electrénicos (y de ahi
la correcta cita que se realiza a la Ley 11/20017, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos
a los Servicios Publicos y al Decreto 21/2012 de 21 de febrero, de Administracion Electronica) con las

implicaciones que ello tiene para tal derecho fundamental.

Y todo ello ademas porque una de las particularidades de los presentes convenios, a nuestro
juicio y desde la perspectiva del derecho fundamental a la proteccion de datos respecto de ofros
supuestos de suministros de informacion que, por ejemplo, se citan en el Anexo o se prevén en el
Convenio de colaboracion de 1 de diciembre de 2009 citado, radica en el hecho de que mientras en los

ultimamente citados se trataba de suministros de informacién (cesiones de datos ) para supuestos



concretos y con finalidades tasadas y determinadas, en los ahora proyectados se establece con caracter
general las condiciones y procedimientos a través de los cuales se realizaran las transmisiones, pero no
se concretan cuales seran los datos objeto de cesién ni las finalidades a las que se destinaran los
mismos, dejdndose a un momento posterior (clausula tercera) la concrecién y verificacion de los
requisitos legales necesarios para proceder a las transmisiones, para lo cual los 6rganos responsables

deberan tener especialmente en cuenta los principios aplicables contemplados en la clausula séptima.

De la misma manera, adquiere relevancia propia en los convenios proyectados el derecho de la
ciudadania a no aportar los datos y documentos que obren en poder de las administraciones publicas, y
en dicho sentido, dichos proyectos vienen a dar cumplimiento expreso a lo previsto la Ley 11/2007 de

acceso electronico y en el articulo 6.8 del Decreto 21/2012 de administracidn electrénica a cuyo tenor:

Para facilitar el ejercicio del derecho a no aportar datos y documentos, la Administracion
promovera la celebracion de convenios con las restantes Administraciones Publicas, segun lo
establecido en el articulo 9 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los
ciudadanos a los Servicios Publicos. En estos convenios se estableceran los procedimientos
que permitan a los drganos cedentes comprobar el ejercicio del derecho respecto de los
datos o documentos cuyo acceso hubiera sido solicitado. En la sede electronica se publicaran

los convenios, los datos y los documentos que se intercambian

Este es en definitiva, creemos, el esquema sobre el que pivotan los proyectos, esquema que
debe encajar en las reglas y previsiones contenidas en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre de
Proteccion de Datos de Caracter Personal (en lo sucesivo, LOPD) y normativa de desarrollo, y en
especial en las que regulan las cesiones de datos de caracter personal, en la Ley 11/2007, de 22 de junio,
de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios Publicos (en lo sucesivo, LAE) y en el Decreto
21/2012 de Administracion electrénica, porque son las transmisiones de informacion, incluidas
obviamente las (cesiones) de datos de caracter personal sobre las que se proyectan las condiciones y

procedimientos previstos en los proyectos de convenio.

Por ello y siquiera sea muy brevemente, deben exponerse las claves del régimen juridico de las
cesiones de datos de caracter personal previstas en la normativa de proteccion de datos comenzando por
la propia definicion de comunicacion que contiene el articulo 3 i) de la LOPD de acuerdo con el cual se

considera tal “toda revelacion de datos realizada a una persona distinta del interesado”.

Teniendo en cuenta lo anterior, es basicamente el articulo 11 de la LOPD (“Comunicacion de

datos”) el que contiene el régimen juridico de las cesiones, estableciendo que:



“1. Los datos de caracter personal objeto del tratamiento sélo podran ser comunicados a un
tercero para el cumplimiento de fines directamente relacionados con las funciones legitimas del
cedente y del cesionario con el previo consentimiento del interesado.

2. El consentimiento exigido en el apartado anterior no sera preciso:

a) cuando la cesion esté autorizada por una Ley

Sin necesidad de adentrarnos mucho mas en dicho régimen juridico, y a los efectos que
interesan al presente informe, cabe deducir que son dos los elementos determinantes que dan cobertura
a las cesiones de datos de caracter personal: el consentimiento de sus titulares y la autorizacion de la

Ley.

Junto a los anteriores, debe tenerse en cuenta también, las excepciones al consentimiento
previstas en el articulo 6 y 11 de la LOPD para el tratamiento y la comunicacion respectivamente, a las
que pueden unirse previsiones especificas como las contempladas en el articulo 21 en relacion con las
comunicaciones entre Administraciones Publicas o las contenidas en el articulo 7 para determinado tipo

de datos.

Deben ser por lo tanto todas estas cuestiones las que, al menos, deberan ser tenidas en cuenta
a la hora de decidir y autorizar los intercambio de informacion porque los mismos no son sino cesiones 0

comunicaciones de datos de caracter personal.

En definitiva es en el anterior marco general, brevemente descrito, en el que se encuadran los
proyectos y desde el cual deben ser valoradas las previsiones contenidas en los mismos y entendidas las

siguientes consideraciones.

Por lo que respecta a la clausula primera, constituyendo el objeto y finalidad, de los convenios

proyectados establecer las condiciones y procedimientos por los que se debe regir el intercambio
reciproco de informacion entre la Administracion de la CAE y los Departamentos de Hacienda y Finanzas
correspondientes, debe recordase lo dicho mas arriba respecto a la indeterminacion del tipo o naturaleza
de la informacién que sera objeto de intercambio, sobre todo en lo que afecta a la informacién que sera

suministrada o cedida por la Administracion General de la CAE.

Y es que, de acuerdo con las citas de las Normas Forales que se realizan en las partes expositivas
de los proyectos y atendiendo a la relacion de cesiones de informacion vigentes que obran en los anexos,
no parece ofrecer duda que la informacién objeto de transmisién desde los Departamentos de Hacienda y
Finanzas de las Diputaciones Forales si tienen una clara naturaleza tributaria, lo que no ocurre desde la
perspectiva de la Administracion General de la CAE que de acuerdo con el contenido de los proyectos

puede ser cedente, en realidad, de cualquier tipo de informacion.



Lo que se dice no porque se observen problemas de legalidad (de hecho la indeterminacién parece
l6gica consecuencia de que los convenios proyectados no sean sino marcos generales de condiciones y
procedimientos para la transmision de informaciéon que deberan servir para analizar y resolver las
concretas solicitudes que son las que determinaran la naturaleza de la informacién a transmitir y que
debera también tener en cuenta dicha naturaleza para autorizar las cesiones de datos).Sino porque, en
ocasiones, y segun cual sea dicha naturaleza de la informacién objeto de transmision, quedaré alterado el
régimen general de cesion descrito més arriba, en cuanto la propia LOPD exige para ciertos casos un
consentimiento expreso, o incluso un consentimiento expreso y por escrito, advirtiendo que solo con tal

tipo de consentimiento sera posible el tratamiento de dichos datos (articulo 7.2 LOPD).

En los Convenios proyectados se hace referencia al consentimiento, pero en ningn momento que
nosotros hayamos observado, se expresa si el mismo debe ser expreso, puede ser implicito o debe ser
expreso y por escrito, siendo conveniente que en algun lugar quedara reflejado tal aspecto (por ejemplo
en el guién quinto del apartado 1 de la clausula quinta, que hace referencia al medio/y o férmula

utilizados, pero no al tipo de consentimiento requerido o la forma de acreditarlo)

En relacion también con el fundamental elemento del consentimiento, el punto dos de la clausula
primera hace referencia solo a una de las condiciones (“inequivoco”) que para el mismo exige el articulo 3

h) de la LOPD, que junto al anterior requiere ademas que sea libre, especifico e informado.

En cualquier caso, la referencia al consentimiento en tal apartado termina siendo, a nuestro juicio,
inocua en cuanto el principal mensaje que parece contener “Todo suministro o cesion de informacion...
requerira del consentimiento ... de la persona interesada...” (en realidad seria mas correcta la referencia
a la persona titular) queda neutralizado con la expresién final del mismo “... salvo que la ley disponga otra
cosa”. A la vez, también a nuestro juicio, tal referencia a la ley puede causar cierta confusion al no

alcanzarse a ver si dicha ley es a la que hace referencia el articulo 11.2 a) 0 es la LOPD.

En definitiva, no es que todo suministro de informacion o cesién de datos de caracter personal
requiera el consentimiento salvo que la ley disponga otra cosa, sino que dicha cesién sera posible en los
términos y condiciones establecidos en la normativa de proteccion de datos de caracter personal, ya sea
porque conste el consentimiento de su titular, porque una ley autorice dichas cesiones o porque concurra
alguna de las excepciones que la LOPD prevé a la necesidad de dicho consentimiento, que resultaria a

nuestro juicio un mensaje méas adecuado.

Por ultimo en relacion a dicha clausula primera, y en cuanto a lo largo del clausulado no se establece
de forma concreta un compromiso de las partes en orden al sometimiento a las condiciones y

procedimientos contenidos en los convenios (la clausula segunda se refiere a la colaboracién en las



transmisiones), puede ser éste un buen lugar para hacer explicito dicho compromiso que, creemos, debe

ser una de las aportaciones de los Convenios, y parte del objeto del mismo.

Esto es, no se trata solo de que a través de dichos Convenios se establezcan las condiciones y
procedimientos del intercambio de informacion, sino también de que a través de la firma de los mismos se
adquiera un compromiso firme por las partes de que cualquier suministro o intercambio de informacion se

someta a dichas condiciones y procedimientos.

Es cierto que dicho compromiso se encuentra implicito en la expresion “debe regir’, pero por lo dicho,
puede resultar conveniente explicitar el mismo. De esta manera quedaria mas definido el objeto y
reforzada la finalidad del mismo en cuanto destacaria de manera explicita la voluntad de las partes de
someterse al procedimiento y a las condiciones definidas que servirian asi de marco a través del cual se

llevarian a cabo todas las transmisiones de informacion incluidas en su ambito.

Todo ello se ajusta a la naturaleza del convenio proyectado como convenio de colaboracion, de
acuerdo con las caracteristicas que tal tipo de convenio posee segun lo dicho en el presente informe en el

apartado correspondiente a tal cuestion.

Respecto a la clausula segunda, su apartado dos resulta confuso y puede llevar a equivoco, porque
aunque creemos entender lo que pretende expresar, en realidad de su literal puede deducirse que son las
propias previsiones del Convenio las que habilitan (“amparard” es el término utilizado por dicha clausula
segunda) los intercambios de informacion y las cesiones de datos, cuando ello no puede ser asi. El
marco en el que se insertan y del que derivan dichas habilitaciones viene determinado por la normativa de

proteccion de datos y no por el Convenio, aunque éste pretenda reflejar dichas habilitaciones.

Si lo que realmente se quiere expresar es que, a partir de la suscripcidn de los convenios, todas las
transmisiones de informacién y todas las cesiones de datos que entren dentro de su &mbito de aplicacion
entre las partes suscribientes, deberdn realizarse con estricta observancia de las condiciones
establecidas y del procedimiento previsto, debiera buscarse una redaccion alternativa a la de los actuales

proyectos.

Nada hay que objetar desde luego al parrafo segundo del punto 2 de la clausula segunda, pero si se
debe al menos sefialar que no existe en el expediente ninguna explicacion en relacion a la exclusién
prevista por dicho apartado segundo, exclusion que coadyuvara al “alto grado de dispersion” respecto a
los diferentes sistemas de transmision y frente al cual, aun sin decirlo expresamente, parecen querer
reaccionar los presentes convenios. Y todo ello ademas teniendo en cuenta el limitado &mbito material

que se refiere dicho Convenio de acuerdo con lo establecido en los Anexos Il y Il del mismo



La clausula tercera, con la utilizaciéon de la expresion “nuevas” se esta refiriendo en realidad,

creemos, a las cesiones de informacion que se produzcan a partir de la suscripcion de los convenios.

Si ello es asi no resultaria necesaria la utilizacion de dicha expresion resultando incluso conveniente
su eliminacion porque puede llevar a cierta confusidn si se tiene en cuenta que justo el Gltimo apartado de
la clausula anterior hace referencia a las cesiones de informacion “vigentes” al tiempo de la suscripcion de
los presentes convenios, lo que puede llevar a concluir que existen dos tipos de cesiones: las “nuevas”
(que no tienen relacion con las contenidas en el anexo) y las que derivan de las “vigentes” al momento de
suscripcion, a las que no se les aplicaria el convenio por no ser “nuevas”. Creemos que no es esa la
intencién, sino como se ha dicho, la de que el convenio se aplique a todas las cesiones de informacion
(salvo las expresamente excluidas), ya tengan que ver con las resoluciones a las que se refiere el anexo,

ya sean relativas a otras materias y con otras finalidades diferentes a las contempladas en dicho anexo.

En cualquier caso, y es lo realmente importante, dicha clausula contiene el “procedimiento” al que
hace referencia la clausula primera del cual la “aprobacién” es una de las fases, por lo que dicho término
debiera desaparecer del parrafo primero de la clausula que, por coherencia con lo establecido en dicha
clausula primera debiera hacer referencia al “procedimiento” al que se someteran los intercambios de
informacién entre la Administracion de la CAE vy los correspondientes Departamentos de Hacienda y

Finanzas de las respectivas Diputaciones Forales.

Este procedimiento parece constar, en la redaccion de los proyectos, de dos fases: solicitud y
comprobacion/aprobacién. A lo que nada cabe objetar, aunque resulta evidente que son posibles otras
configuraciones, sobre las que se sugiere reflexionar por si pudieran ayudar a dotar de mayor claridad o
nitidez a dicho procedimiento. Por ejemplo, separar la de aprobacién, introducir la de ejecucion o incluso
integrar la clausula séptima relativa a los principios. Porque si bien se mira dichos principios y reglas no
son sino, por una parte, los que permiten realizar el juicio de idoneidad de la cesién (comprobacion) que
llevaria a la aprobacion de la cesién (adecuacion, relevancia, utilidad, proporcionalidad,...) y, por otra, los
que deben regir la ejecucién de la cesidn (seguridad, eficiencia, interoperabilidad,...) o la posterior
utilizaciéon de los datos cedidos (afectacion a los fines, intransferibilidad, prohibicion de tratamiento

ulterior).

En cualquier caso, manifiesta el proyecto una especial atencion a los requisitos que debe contener la
solicitud de informacién que ademas cierra con una clausula general relativa a cualquier circunstancia que
se estime oportuna; circunstancia que, cabe entender, puede ser requerida por el érgano cesionario al

considerarla necesaria y no estar incluida en la inicial solicitud, a modo de “subsanacién” de la solicitud.

Todo ello no puede merecer sino una favorable valoracion desde el entendimiento de que el érgano

cedente debe contar con todos los elementos necesarios que le permitan realizar el juicio de idoneidad de



la cesidn solicitada, en cuanto dicho érgano cedente sera en definitiva el responsable de la cesién

realizada.

Precisamente en relacion con dicha cuestion, la clausula quinta se dedica a los “responsables del
intercambio de informacién” cuyo encabezamiento, por lo dicho, puede llevar a equivoco y no resulta del

todo coherente con el contenido de dicha clausula.

Puede resultar equivoco porque puede llevar a pensar que el responsable del intercambio o
responsable de la cesion y el responsable de la coordinacién y de atender las solicitudes es el mismo,

cuando como se ha visto, el responsable del intercambio o de la cesion sera siempre el érgano cedente.

Y no resulta del todo coherente porque mientras el encabezamiento se refiere a los responsables del
intercambio, el texto se refiere a los 6rganos responsables de coordinar y atender las solicitudes de
informacién. Expresion esta Ultima que, a nuestro juicio, resulta mas correcta y precisa, que la del
encabezamiento, en el bien entendido que dicha funcién de “atender” en ningin caso incluye la de
realizar el juicio de idoneidad ni la de aprobar la cesion que como se ha dicho, corresponden en exclusiva

al 6rgano cedente.

En cuanto a los 6rganos que se prevén para realizar dichas tareas, ya se ha justificado mas arriba la
razonabilidad de su atribucion y la suficiencia respecto a su competencia para el desarrollo de las

funciones atribuidas.

La segunda parte de dicha clausula se refiere no ya a los 6rganos responsables de coordinar y
atender, sino a la administracién cedente, a la que atribuye la funcién de establecer los protocolos y
condiciones de acceso a la informacién cedida, y a la administracién cesionaria, a la que le corresponde

la obligacion de cumplir las condiciones de acceso a los datos.

La expresidn “... y se responsabilizard de su cumplimiento por parte de las personas y érganos para
quienes solicite y gestione los accesos a la informaciéon suministrada” puede llevar a pensar que es el
drgano coordinador el cesionario y que sera él el responsable del cumplimiento, cuando no es asi. El
cesionario serd el érgano al que vaya destinada la informacién y los datos solicitados, y él sera el

responsable del correcto tratamiento posterior de los mismos.

La clausula séptima contiene los principios aplicables a todo suministro de informacion que se
realice al amparo de los convenios proyectados, es decir, en realidad, las “condiciones” a las que se
refiere la clausula primera y que son las que deben aplicarse, verificarse y cumplirse para que la cesién

sea posible.



Parecen suficientes y en cualquier caso, la contemplada en la letra j) “estricto cumplimiento de la

legislacién sobre proteccidn de datos de caracter personal”, puede servir de cldusula de cierre.

Merece destacase el del apartado a), por su especificidad, en cuanto el derecho a no aportar datos y
documentos justifica en si misma (en realidad obliga) la transmisién de informacién y las cesiones de
datos. Y porque ha de considerarse como uno de los motivos que impulsan los convenios, como una de
las finalidades que persiguen los mismos apoyandose para ello en la prevision expresamente
contemplada en el articulo 6.8 del Decreto 21/2012 de Administraciéon Electronica, que realmente no

contempla al convenio como medio de cumplir el derecho, sino mas sencillamente de facilitar su ejercicio.

El supuesto al que se refiere se contempla en el articulo 6.2 b) de la Ley 11/2007, precisamente,
como un derecho de la ciudadania cuyo cumplimiento no constituye solo una finalidad (articulo 3 ) o
principio (articulo 4) o regla para las administraciones, sino como una verdadera obligacion, cuyo

cumplimiento pretende articularse precisamente a través de los convenios proyectados.

Por ello, por una parte, su expresién como principio 0 regla que debe regir “todo suministro de
informacion que se realice al amparo del presente convenio...” resulta de dificil articulacién, porque es
algo méas que un principio o regla, es una obligacién para las Administraciones. Y, por otra parte, cabria
preguntarse si el cumplimiento de las previsiones del articulo 6.8 del Decreto 21/2012 exigiria el
establecimiento de un procedimiento especifico para este tipo de transmisiones, que incorporaran las

especificidades de tal derecho.

El articulo 6.2 b) de la LAE (junto al 9 de dicha Ley al que se encuentra intimamente ligado), y el
articulo 6 del Decreto 21/2012, de 21 de febrero de Administracion Electronica, incorporan el régimen del
tratamiento y cesion de datos previsto en los articulos 6 y 11 de la LOPD al ambito de las relaciones

Administracion-ciudadania por medios electrénicos.

El derecho reconocido en tal precepto supone basicamente que cuando los datos y documentos
requeridos en un procedimiento ya obren en poder de las Administraciones Publicas, los ciudadanos

quedan exentos del deber de aportarlos recayendo sobre la Administracién actuante el deber de hacerlo.

Ademés de la indudable relacion de dicho articulo con el 9 de la misma LAE y con el desarrollo
realizado a través del Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, debe tenerse en cuenta lo dispuesto

en el articulo 6 del Decreto 21/2012 de administracion electronica.
Asi el apartado segundo de dicho articulo establece que:

Las personas interesadas seran informadas expresamente de que el gjercicio del derecho
implica su consentimiento, en los términos del articulo 6.2.b) de la Ley 11/2007, de 22 de
junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, para que el érgano ante



el que se ejercita el derecho pueda recabar los datos o documentos, respecto de los que se
gjercita el derecho, de los 6rganos en los que se encuentren.

Las previsiones resaltadas suponen una adaptacién del principio de informacién contenido en el
articulo 5 LOPD al ejercicio del derecho previsto en tal articulo 6.2 b) de la LAE, la primera, y un refuerzo
del principio de consentimiento la segunda, que no hacen sino fortalecer y resaltar la posicion central que

el derecho fundamental tiene en el ejercicio del derecho previsto en tal articulo 6.2 b) LAE.

Ninguno de los dos principios, el de informacion y el de consentimiento, tienen reflejo expreso en

dicho apartado a) de la clausula séptima.

Lo que resulta especialmente importante respecto al consentimiento, porque éste si es exigido
expresamente por el articulo 6.2 b) LAE (“se cuente con el consentimiento del interesado”) de tal manera

que debiera preverse la constancia del mismo o la del ejercicio del derecho previsto en dicho 6.2 b).

Es cierto que tal principio si tiene reflejo en el parrafo que cierra la clausula séptima, como
obligacién del cesionario que debera recabarlo y dejar constancia en el expediente, a lo que no hay nada
que objetar. Pero con un alcance general y no de manera especifica en relacion con el derecho a no

aportar datos y documentos.

Cabria Unicamente recordar, en relacion al apartado a), que si se tiene en cuenta que excepto
para el tratamiento de los datos especialmente protegidos a los que se refiere el articulo 7 de la LOPD, se
admite la posibilidad del consentimiento implicito (no del presunto) y que la previsién contenida en el
articulo 6.2 b) LAE responde precisamente al consentimiento implicito que supone el ejercicio de un
derecho. Seria por tanto suficiente y respetuoso con el derecho fundamental, con poder acreditar el
gjercicio de tal derecho, lo que llevaria implicito el otorgamiento del consentimiento al que se refiere la
LAE para la obtencion de los datos correspondientes a dicho interesado. Exigir ademas, una declaracién
expresa de prestacién del consentimiento supondria en la mayoria de los casos, una duplicacion
innecesaria que en nada mejora la proteccion del derecho fundamental. En tal sentido resultaria

conveniente tener en cuenta la sugerencia que mas abajo se expresara.

Es buen ejemplo de lo que se quiere exponer lo previsto en la letra f) del articulo 2.1 del Real
Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, por el que se desarrolla parcialmente la LAE, que exige la
conservacion “... de la documentacion acreditativa del efectivo ejercicio del derecho”, no necesariamente

de la constancia del consentimiento.

Sugerencias de mejora




Por todo lo cual, a modo de resumen o recapitulacién, si bien no constituyen en modo alguno
tachas de legalidad, a los efectos de la mejora del texto presentado planteamos las siguientes

sugerencias:

¢ Enla clausula primera, convendria expresar en qué casos el consentimiento puede ser

implicito, debe ser expreso, o debe ser recogido por escrito.

e Enesa misma clausula, se deberia advertir que la cesidn sera posible en los términos y
condiciones expresados en la normativa de proteccion de datos de caracter personal, ya
sea porque conste el consentimiento del titular, porque una ley lo autorice dichas
cesiones 0 porque concurra alguna de las excepciones legales que permiten la cesion

sin la necesidad de recabar el consentimiento.

e Asi mismo, también en relacion a la clausula primera, convendria establecer de forma
concreta el compromiso de las partes firmantes en orden al sometimiento a las

condiciones y procedimientos contenidos en los convenios.

e En el apartado segundo de la clausula segunda, deberia expresarse con claridad que
todas las transmisiones de informacion y todas las cesiones de datos entre las partes
suscribientes que entren dentro del ambito de aplicacién del convenio deberan
realizarse con estricta observancia de las condiciones establecidas y del procedimiento

previsto.

e En el parrafo primero de la clausula tercera, deberia eliminarse la expresion
“aprobacion”, sustituyéndola por “procedimiento” dejando claro que la tramitacion a que
dicha clausula se refiere incluye todas (y no solamente las “nuevas”) las transmisiones
de informacion que se lleven a cabo a partir de la suscripcion de los Convenios, siempre

que estén incluidas en su &mbito de aplicacién....

e El encabezamiento de la clausula quinta se debe modificar, a fin de dejar claro que el
6rgano coordinador no es 6rgano cedente ni cesionario ni, por lo tanto, responsable del
cumplimiento de los requisitos que deben cumplir las transmisiones de informacién que

se realicen.

o El apartado a) de la clausula séptima deberia transmitir claramente los principios de
informacion a las personas interesadas de que el ejercicio del derecho a no presentar
datos y documentos que ya obren en poder de las administraciones publicas implica el

consentimiento a que la administracion cesionaria los obtenga del érgano en que se



encuentren, y que en otro caso deberd dicha cesionaria debera recabar tal

consentimiento del interesado y dejar constancia de ello en el expediente.

CONCLUSION.

Se informa favorablemente los proyectos de Convenio de Colaboracién entre la Administracidn
de la Comunidad Auténoma de Euskadi y sus Sociedades Publicas por un lado y las Diputaciones Forales
de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa por otra para el intercambio de informacion, sin perjuicio de las
consideraciones contenidas en el presente informe que someto a cualquier otro mejor fundado en

Derecho.



